Sygn. akt: KIO 1609/18

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PRINTNONSTOP sp. z
0.0. sp. k., ul. Zawieprzycka 8L, 20-228 Lublin oraz CARTRIDGE POINT PARTNER sp. z
0.0., ul. Niska 5, 27-200 Starachowice w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Izbe Administracji Skarbowej we Wroctawiu (53-
333), ul. Powstancéw Slaskich 24

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PRINT-SOL
A. S. Printing Solutions and Service, ul. Jarostawa lwaszkiewicza 6/4, 52-211 Wroctaw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PRINTNONSTORP sp. z o.0. sp. k., z siedzibg w Lublinie oraz CARTRIDGE
POINT PARTNER sp. z 0.0., z siedzibg w Starachowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy piec¢set ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspolnie



ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia PRINTNONSTOP sp. z 0.0. sp. k., z
siedzibg w Lublinie oraz CARTRIDGE POINT PARTNER sp. z 0.0., z siedzibg w

Starachowicach, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 1609/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — lzba Administracji Skarbowej we Wroctawiu (53-
333), ul. Powstancow Slgskich 24 prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) (dalej ,Pzp”),
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,usfuga
outsourcingu druku w zakresie drukowania, kopiowania i skanowania dokumentoéw oraz
utrzymywania kompleksowej obstugi urzgdzen drukujgcych dla 1zby Administracji Skarbowej
we Wroctawiu i podlegtych jej jednostek” (dalej ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 25 kwietnia 2018 r. pod nhumerem 2018/S 080-180195.

Dnia 31 lipca 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez firme
wykonawce A. S. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PRINT-SOL A. S. Printing
Solutions and Service z siedzibg we Wroctawiu, dalej ,Print-Sol”.

Dnia 10 sierpnia 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia PRINTNONSTOP sp. z o0.0. sp. k., z siedzibg w Lublinie oraz CARTRIDGE
POINT PARTNER sp. z 0.0., z siedzibg w Starachowicach (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 bgdz 2 Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Print- Sol, ktorej tres¢ wskazuje, iz stanowi ona w istocie
ztozenie Kilku ofert przez jednego Wykonawce (niedopuszczalng przepisami
Pzp oferte wielowariantowg) z uwagi na zaoferowanie wykonania ustugi w
zakresie uzyczenia urzgdzen drukujgcych w sposob alternatywny poprzez
wskazanie w ramach ztozonej oferty na formularzu zgodnie zatgcznikiem 2 do
SIWZ, iz w ramach Typu | Wykonawca wykona przedmiot zamdwienia przy
pomocy urzgdzen RICOH MP 3055 lub MP 3352 lub MP 3053 lub SHARP MX-
M316NV a w zakresie Typu |l przy pomocy urzgdzen SHARP MX3060V lub
RICOH MPC2004SP .

2. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Print - Sol, ktérej oferta w zakresie wykonania przedmiotu
zamowienia przy pomocy urzadzen RICOH MP3352 lub, RICOH MP 3053 nie
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jest zgodna z SIWZ w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga aby urzgdzenia

uzyczone w ramach wykonania przedmiotu zamdwienia opisanego w pkt | b)

Zatagcznika nr 2 do SIWZ byty urzgdzeniami o roku produkcji sprzed 2016 roku

(bowiem w innym wypadku bedzie domagat sie ich wymiany, wskazujac, ze

Zamawiajacy nie zaakceptuje dostawy takiego urzgdzenia), w sytuacji gdy

urzgdzenia zaoferowane do wykonania przedmiotu zamodwienia produkowane

byty jedynie odnosnie RICOH MP 3352 - do grudnia 2013, a RICOH MP 3053 -

do grudnia 2015r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru ofert;

2. odrzucenia oferty A. S. prowadzacej jednoosobowag dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg PRINT-SOL A. S. Printing Solutions and Service;

Odwotujgcy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz o
dopuszczenie dowodu z dotgczonych wydrukow korespondencji e-mail pomiedzy
Odwotujgcym a RICOH Polska Sp. z 0.0. na okoliczno$¢ potwierdzenia dat zaprzestania
produkcji RICOH MP 3352 - do grudnia 2013 r., a RICOH MP 3053 - do grudnia 2015 r. (ha
zasadzie art. 190 ust 3 i 4 Pzp).

Odwotujacy przedstawiajgc argumentacje stanowigca podstawe wniesienia odwotania
wpierw przedstawit wywoéd dotyczacy wykazania interesu we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy podat, iz legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust 1 Pzp - ztozyt w Postepowaniu oferte, ktora to oferta zostata sklasyfikowana jako
pierwsza z kolei. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Odwotujgcego i ponownie
przeprowadzit czynnos¢ badania ofert. W jej toku Odwotujgcy wniést o uwzglednienie we
wilasnym zakresie argumentéw, jakie przedstawili Zamawiajgcemu wnoszgc o uniewaznienie
we witasnym zakresie przez niego czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego. Po ponownym
badaniu ofert oferta Wykonawcy Print - Sol zostata oceniona najwyzej. W sytuacji, gdy oferta
wykonawcy Print - Sol zostaje odrzucona (co zdaniem Odwotujgcego winno nastgpic)
wowczas jako najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego winna zosta¢ oceniona oferta ztozona
przez Odwotujgcego z uwzglednieniem we wlasnym zakresie argumentow, jakie Odwotujgcy
przedstawit Zamawiajgcemu wnoszgc o0 uniewaznienie we wiasnym zakresie przez niego
czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze przed uptywem terminu do
zaskarzenia czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego, ztozyt stosowny  wniosek
Zamawiajgcemu wskazujgc, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej

,<Zamawiajgcy w kazdej chwili az do momentu podpisania umowy, w razie stwierdzenia, ze
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ktéras z jego czynnosci - w szczegolnosci istotnych dla wyniku postepowania - zostata
wykonana wadliwie, a czynnosc¢ ta moze na danym etapie zamdwienia zosta¢ uniewazniona,
dokonana lub powtérzona, ma prawo skorygowa¢ swoje wadliwe dziatanie lub zaniechanie”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 2776/14). Taka
czynnoscig podjeta bfednie (co wykazywat Zamawiajgcemu Odwotujgcy) byta czynnosc
wykluczenia go z postepowania. W cytowanym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata
wprost, ze: ,Owszem, w ustawie Prawo zamdwien publicznych brak regulacji w tym zakresie
analogicznych do art. 186 ust. 2 zd. 2 czy art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ale wynika to z samej istoty prowadzenia postepowania w sposéb rzetelny.
Obowigzek taki mozna wywies¢ poczynajgc od art. 5 Kodeksu cywilnego, ktory ktadzie
nacisk na dziatanie podmiotéw zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, poprzez art. 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych, w ktérym potozono nacisk na dziatanie
zamawiajgcego z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz na dokonanie wyboru
wykonawcy zamoéwienia publicznego zgodnie z wymaganiami procedury opisanej w ustawie
Prawo zamowienh publicznych, az do art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
mowigcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony, odmowa przyznania
zamawiajgcemu takiego uprawnienia - czy wrecz natozenia na niego takiego obowigzku -
skutkowataby proceduralnym patem. Z jednej bowiem strony zamawiajgcy musiatby zawrzec¢
umowe z nieprawidtowo wybranym wykonawcg, co byloby wprost niezgodne z art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych.” Majac na uwadze powyzsze interes Odwotujgcy
uzasadnit interes do wniesienia niniejszego odwotania takze i tym, ze w toku procedury
dopuszczalnym jest weryfikacja we wtasnym zakresie btednego postgpienia Zamawiajgcego
polegajgcego na wykluczeniu Odwotujgcego, a tym samym niejako powrét Odwotujgcego do
toczonego postepowania.

Ponad podniesione powyzej argumenty, Odwotujgcy zauwazyt, iz ztozona przez Print - Sol
oferta przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Nie przeszkodzito to jednak wyborowi przez Zamawiajgcego oferty Print - Sol,
co wskazuje, iz: po pierwsze Zamawiajgcy nie stracit z pola widzenia tresci przepisu art. 93
ust 1 pkt 4 Pzp zezwalajgcej Zamawiajgcemu na zwiekszenie kwoty jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ktéra to decyzja jest nie limitowana prawnie, a
przedmiot zamdwienia jest istotny z punktu widzenia biezgcej dziatalnosci Zamawiajgcego,
po drugie zas, nawet jesli Zamawiajgcy podjatby decyzje o uniewaznieniu niniejszego
postepowania, nie niweczy to interesu Odwotujacego we wniesieniu odwotania. W tresci art.
179 ust 1 Pzp, limitujgcym prawo wniesienia srodkéw ochrony prawnej, mowa o uzyskaniu
danego zamdwienia, nie ma natomiast odniesienia do postepowania. Tymczasem nawet w
przypadku uniewaznienia aktualnego postepowania istnieje praktyczna pewno$¢, ze

zaméwienie bedzie udzielane ponownie, w drodze kolejnego postepowania. Dorobek
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orzeczniczy KIO wskazuje na zasadno$¢ takiego rozumowania. W wyroku z 30 grudnia
2011r. (sygn. akt KIO 2702/11) Izba stwierdzita, ze przez ,dane zamodwienie” wskazane w
art. 179 ust. 1 Pzp nalezy rozumie¢ ,nie przedmiot konkretnego postepowania, lecz
dostawe/ustuge/robote budowlang, ktérg zamawiajgcy chce na podstawie umowy o
zaméwienie publiczne naby¢.”. Co prawda w niniejszym stanie faktycznym oferta
Odwotujgcego nie byta odrzucona, a zamawiajgcy kwestionowat interes Odwotujgcego
powotujgc sie na fakt, ze cena jego oferty przekracza budzet - a wiec takie stwierdzenie nie
miato wprost wptywu na wynik postepowania odwotawczego - ale mimo to Izba podkreslita,
ze niezaleznie od hipotetycznosci przysztego uniewaznienia postepowania w interesie
wykonawcy miesci sie takze zgdanie tego uniewaznienia.

W odniesieniu do art. 179 ust. 1 Pzp, Odwotujgcy wskazal, ze wydaje sie blizszy literze
ustawy poglad zaprezentowany przez lzbe w cytowanym orzeczeniu bowiem przeciez
faktycznie w przepisie tym nie ma mowy o ,danym postepowaniu”’, ale o ,danym
zamowieniu”. W sytuacji zas niniejszej nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajgcy zamierza
publicznie naby¢ ustuge, ktérg objat postepowaniem jakiego dotyczy niniejsze odwotanie.
Warto tu takze wskaza¢ na przetomowy wyrok TSUE z 5.4.2016 r. (C-689/13, Puligenica
Facility Esco SpA), w ktorym TSUE, rozpoznajgc odwotania wniesione przez dwoch
oferentow, z ktérych kazdy domagat sie wykluczenia konkurenta, wyrazit poglad, ze w takiej
sytuacji kazdy z dwéch oferentdw ma interes w uzyskaniu odnosnego zamowienia. Po
pierwsze, wykluczenie jednego z oferentdw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi
uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli
miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy z oferentéw mégtby wzig¢ w nim udziat i w ten
sposéb posrednio otrzymaé zamowienie. Odwotujgcy, przywotat réwniez wyrok KIO z
5.9.2016 r. (KIO 1556/16), w uzasadnieniu ktérego, lzba powotujgc sie na cyt. wyzej wyr.
TSUE, wywiodta, iz w swietle aktualnej wyktadni prounijnej art. 179 Pzp, w odniesieniu do
art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG, nalezy uznaé, ze pojecie interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamdwienie publiczne nie
oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale odpowiada
definicji zamdwienia publicznego z art. 2 pkt 13, tj. nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne
zawierane miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane.

Szkoda Odwotujgcego zwigzana z pominigciem go w postepowaniu polega na utracie
korzysci, jakie osiggnatby uzyskujgc i realizujgc zamowienie, a zatem szkody w postaci
lucrum cessans w wysokosci spodziewanego zysku z realizacji kontraktu. Zgodnie z

zatozeniami Odwotujgcego wykonanie udzielonego zamodwienia miato sie wigza¢ sie z



wymiernym i okreslonym zyskiem z tytutu zaptaty wynagrodzenia przez Zamawiajgcego,

ktéry to po pokryciu kosztéw wykonania zamdéwienia przynidstby spodziewany zysk.

Odnosnie zarzutu z pkt. 1, Odwotujgcy podat, iz Wykonawca Print - Sol zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie uzyczenia urzgdzen drukujgcych w sposéb
alternatywny poprzez wskazanie w ramach zlozonej oferty na formularzu zgodnie
zatgcznikiem 2 do SIWZ, iz w ramach Typu 1 Wykonawca wykona przedmiot zamdwienia
przy pomocy urzgdzen RICOH MP 3055 lub MP 3352 lub MP 3053 lub SHARP MX-M316NV
a w zakresie Typu 2 przy pomocy urzgdzen SHARP MX3060V lub RICOH MPC2004SP. Z
tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy oczekiwat (zresztg zgodnie z
przepisami Pzp) wskazania jednego, konkretnego modelu urzgdzenia, przy pomocy ktérego
Wykonawca wykona przedmiot zamowienia (zdaniem Odwoltujgcego, $wiadczyto o tym
uzycie liczby pojedynczej, a nie mnogiej w pozycji 3 formularza oferty). Tymczasem oferta
Wykonawecy Print - Sol zawierata alternatywne wskazanie typéw i modeli urzadzen, a w celu
potwierdzenia spetniania przez nie warunkéw technicznych opisanych w OPZ SIWZ
dotgczono 6 informaciji produktowych (4 dla Typu 1 i 2 dla Typu 2). W opinii Odwotujacego,
Swiadczyto to o faktycznym ztozeniu wiecej, niz jednej oferty przez Wykonawce, co pozostaje
W sprzecznosci z trescig art. 82 ust 1 Pzp. Jak wskazat Odwotujacy, wprost przyjmuje sie w
pogladach komentatoréw i orzecznictwie KIO ,Za niedozwolone ztozenie wiekszej liczby ofert
uznawana jest takze sytuacja, w ktérej wykonawca ztozy ofertg wielowariantowg (nie myli¢ z
ofertg wariantowg, o ktérej mowa w art. 83 ust. 1), zawierajgcg dwie lub wiecej ceny za
wykonanie przedmiotu zamowienia, albo nawet jedng ceneg, ale rézne propozycje co do
sposobu wykonania zamodwienia (tak tez KIO w wyr. z 1.9.2009 r., KIO/UZP 853/08,).
Zamawiajgcy nie ma instrumentéw prawnych pozwalajgcych na wybranie tylko jednej
propozycji i odrzucenie pozostatych. Taka czynnosé bytaby tez sprzeczna z zasadg uczciwej
konkurencji. Odrzucenie takiej oferty nastepuje na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, gdyz oferta
wielowariantowa jest niewatpliwie niezgodna z art. 82 ust. 1 PrZamPubl”. (tak J. Pierdg,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 14, Warszawa 2017) Nalezy bowiem
odrozni¢ oferte wariantowg od oferty wielowariantowej. Za ztozenie wiekszej liczby ofert
uznawana jest takze sytuacja, w ktorej wykonawca ztozy ofertg wielowariantowa,
zawierajgcg dwie lub wiecej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia, albo nawet jedng
cene, ale rézne propozycje co do sposobu wykonania zaméwienia (KIO w wyr. z 28.6.2016 r.
KIO 1024/16, KIO 1030/16 z 1.9.2009 r., KIO/ UZP 853/08). Odwotujgcy przywotat rowniez
wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 r. o sygn. akt. KIO 1001/15, wyrok KIO z dnia 8 listopada
2016 r. o sygn. akt KIO 2025/16 oraz wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r., o sygn. akt KIO
2868/15.



Odnosnie zarzutu podniesionego w pkt 1. powyzej, Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca
Print- Sol zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie uzyczenia urzgdzeh
drukujacych sposéb alternatywny poprzez wskazanie w ramach ztozonej oferty na
formularzu zgodnie zatgcznikiem 2 do SIWZ, iz w ramach Typu | Wykonawca wykona
przedmiot zamodwienia m. in. przy pomocy urzgdzen RICOH MP 3352 lub MP 3053. Rzecz w
tym jednak, ze z zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia w stanowigcym ich
integralng czes¢ Zatgczniku nr 2 Opis Przedmiotu Zamowienia Zamawiajgcy wskazat w pkt |,
iz ,W ramach tego zadania Zamawiajgcy|...] d)zastrzega sobie mozliwo$¢ zgdania wymiany
uzyczonych maszyn w przypadku: [..] tiret 3 urzgdzen o roku produkcji sprzed 2016 roku, w
odniesieniu do urzgdzen opisanych w pkt b) w momencie ich fizycznej dostawy do lokalizacji
Zamawiajgcego” Zamawiajgcy wskazat takze, iz ,W przypadkach opisanych powyzej
Zamawiajgcy nie zaakceptuje dostawy urzgdzenia oraz wezwie Wykonawce do wymiany tak
dostarczonego urzgdzenia w terminie 2 dni roboczych od dnia otrzymania zawiadomienia”.
W ocenie Odwotujgcego postanowienie to nalezato odczyta¢ w ten sposob, iz wolg
Zamawiajgcego, jest to, by urzadzenia uzyczone nie mogly by¢ starsze, anizeli
wyprodukowane w 2016 r. Gdyby inaczej odczytywac intencje Zamawiajgcego wowczas
zbednym bytby zapis o zadaniu wymiany urzadzen starszych i braku akceptacji takich
urzadzen. Urzadzenia, ktére zaoferowat Wykonawca, ktérego oferte wybrano nie moga by¢
wyprodukowane w 2016 r. i pdzniej, gdyz jak wynika z informacji zamieszczonych na stronie
(https:/lwww.sosnfl.com/ricoh-model-introduction-dates/) oraz uzyskanych bezposrednio od
RICOH Polska Sp. z o0.0. i dotgczonych do odwotania przez Odwotujgcego, informaciji
wynika, iz produkcji urzgdzenia RICOH MP 3352 zaprzestano z koncem 2013 r. a
urzadzenia MP 3053 z koncem 2015 r. Szczegdlnego znaczenia nabiera ta okolicznosé
wobec faktu, iz alternatywnie wskazat Wykonawca Print — Sol spos6b wykonania przedmiotu
zamoéwienia, co przy ocenie oferty pod katem jej zgodnoséci z SIWZ wymaga niedozwolonego
(jak wskazywat Odwotujgcy, w uzasadnieniu zarzutu z pkt 1) dokonywania przez
Zamawiajgcego wyboréw odpowiednich opcji przedmiotu zaméwienia przedstawionych przez

odwotujgcego w ofercie, tak by ta odpowiadata warunkom zakreslonym przez SIWZ.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie
odwotania i przedstawiajgc stosowng argumentacje, w szczegolnosci dot. braku interesu we

wniesieniu odwotania przez Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca A. S. prowadzgca jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PRINT-
SOL A. S. Printing Solutions and Service z siedzibg we Wroctawiu, wnoszac o oddalenie

odwotania.


https://www.sosnfl.com/ricoh-model-introduction-dates/

Izba, wobec spetniania przez wykonawce A. S. prowadzgca jednoosobowg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg PRINT-SOL A. S. Printing Solutions and Service przestanek z art.
185 ust. 2 Pzp, postanowita dopusci¢ wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie (dalej réwniez

.Przystepujgcy”’) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu rozprawy |Izba, uwzgledniajac calosé¢ dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegdélnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferty wykonawcow, korespondencje pomiedzy
zamawiajagcym i wykonawcami, odwotanie, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, ustalila i zwazyla co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Rozpatrujgc odwotanie, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana jest ustali¢, czy
zostaly spetnione przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej okreslone w art. 179
ust. 1 Pzp, tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie przystuguje legitymacja procesowa do
wniesienia odwotania. Brak takiej legitymacji po stronie Odwotujgcego, prowadzi do ustalenia
niedopuszczalnosci wniesienia odwofania i skutkuje koniecznoscig jego oddalenia, gdyz
stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych warunkujgcych korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu. Inaczej, istnienie interesu w
uzyskaniu zamowienia jest warunkiem, ktérego spetnienie jest niezbedne do przystgpienia
do rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej oceny zarzutéw w nim podniesionych.
Zgodnie bowiem, z powotanym art. 179 ust.1 Pzp legitymacje do wniesienia srodka ochrony
prawnej (w tym wypadku odwofania) ma tylko ten podmiot, ktéry wykaze przede wszystkim
interes w uzyskaniu zamowienia, a ponadto mozliwos¢ poniesienia szkody.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktorego dotyczy odwotanie ztozono dwie
oferty. Odwotujagcy, w wyniku czynnosci Zamawiajgcego dokonanej w dniu 12 lipca 2018 r.,
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Odwotujgcy, nie
zakwestionowat ww. rozstrzygniecia tj. nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa do
wniesienia srodkéw ochrony prawnej wiasciwych dla Postepowania, a przewidzianych w

ustawie Pzp.



W zwigzku z powyzszym, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania stata
sie prawnie wigzgca - zostat on ostatecznie wykluczony z postepowania, a jego oferte uznaje
sig za odrzucong, wobec czego Odwotujgcy nie bierze juz udziatu w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy, niezaleznie od powyzszego, wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty Print — Sol dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 31
lipca 2018 r., wprost wskazujgc w jego tresci, iz skutkiem tego odwotania moze by¢
uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z tym, w stanie faktycznym zaistniatym w niniejszej sprawie Izba
stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania legitymacji uprawniajacej do wniesienia
odwotania, wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Sktad orzekajgcy, stwierdzit, iz na gruncie niniejszej
sprawy nie sposob przypisaé Odwotujgcemu, ktéry zostat ostatecznie wykluczony z
postepowania, posiadanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Jak wskazuje doktryna i
orzecznictwo, odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, skierowanym na zmiane sytuacji
wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamowienia, f{j.
wyboru oferty ztozonej przez wykonawce odwotujgcego sie w danym postepowaniu (wyrok z
dn. 22.05. 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 921/17). Tym samym, zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajgcym, ze celem postepowania odwotawczego, nie jest zapewnienie zgodnosci
czynnosci Zamawiajgcego z prawem in abstracto. Jak wskazuje ugruntowana linia
orzecznicza, przepis ten (art. 179 ust. 1 Pzp) nie peini funkcji publicznych. Postepowanie
odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony
prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci
przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o
,Szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego. (...) postepowanie
odwotawcze i skargowe nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych
uczestnikow procedury wyboru kontrahenta, nie zas§ na ochrone interesu publicznego.
Interes publiczny lezy u podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ale juz nie przepisbw majgcych na celu ochrone interesow
konkurentéow podmiotu wybranego do wykonania zamowienia. Tu $cierajg sie przede
wszystkim interesy uczestnikdbw postepowania, a racje natury publicznej s3g jedynie
refleksem wtasciwej funkcji postepowania odwotawczego. (...) Do kontroli tego rodzaju
powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktorych zadan statutowych to nalezy

(cho¢éby Najwyzsza lzba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o
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Najwyzszej lIzbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.), (tak Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11).

Jak wskazano powyzej, interes przywotany w art. 179 ust. 1 Pzp nie jest interesem
materializujgcym sie w ochronie ogélnie pojetej praworzgdnosci i korygowania
nieprawidiowosci dziatan czy tez zaniechan Zamawiajgcego, lecz interesem majgcym na
celu ochrone konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, ukierunkowanym na
uzyskanie przez tego wykonawce stanu, w ktérym dany wykonawca bedzie mégt uzyskac
dane zamowienie. W ocenie Izby, w tym konkretnym stanie faktycznym, dane zamowienie
nalezy interpretowac jako konkretne zamowienie, ktérego Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w
okreslonym postepowaniu. Tym samym, przez uzyskanie danego zamodwienia rozumie¢
nalezy, szanse na pozyskanie zamowienia, w wyniku konkretnego postepowania o
udzielenie zaméwienia. Chybiona jest argumentacja Odwotujgcego, ze w przypadku
uwzglednienia odwofania, nastgpi przywrdcenie go do postepowania, Zamawiajgcy dokonat
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i pomimo jego zabiegdéw czynnosci tej nie uchylit. Nie
trafna jest rowniez argumentacja dot. skutkéw ewentualnego uniewaznienia postepowania tj.
praktycznej pewnosci udzielenia zamowienia w drodze kolejnego przetargu, co z kolei
umozliwi wykonawcy ubieganie sie o zamowienie w kolejnym postepowaniu dotyczgcym
przedmiotu niniejszego postepowania. Stusznie w tym zakresie wskazywat Zamawiajacy, ze
po uniewaznieniu danego postepowania, wykonawca nie moze mieC¢ pewnosci wszczecia
kolejnego tozsamego postepowania, w ktérym udziat miatby zapewniony. Zwigkszenie kwoty
jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nalezy poczytywaé
jako dgzenie do skutecznego zakonhczenia tego konkretnego postepowania i zawarcia w jego
wyniku umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie jako argument potwierdzajgcy
wszczecie kolejnego postepowania. Dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na
zmiane statusu jego oferty w niniejszym postepowaniu, a na jego zniweczenie. W ocenie
Izby, Odwotujacy nie wykazat, ze posiada obiektywng tzn. wynikajacg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zaméwienia potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia, a tym
samym nie wykazat interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Ponadto, drugim elementem koniecznym do ustalenia dopuszczalnosci korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej jest okoliczno$¢ czy Odwotujgcy mogt lub moze poniesé szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady
przyjmuje charakter szkody majgtkowej, powinna by¢ wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, zatem pomiedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisow Pzp, a szkodg powinien istnie¢ stosowny zwigzek przyczynowy. W ocenie Izby,
Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, nie na skutek niezgodnych z prawem
dziatan Zamawiajgcego, lecz na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,

czego nie kwestionowat w toku postepowania poprzez wniesienie odwotania, a efektem
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czego jest wykluczenie go z postepowania. Ponadto Odwotujgcy nie moze ponies¢ szkody,
albowiem bez wzgledu na to czy odwotanie zostatoby wniesione czy tez nie, nie wptywa ono
na sytuacje Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, w dalszym ciggu nie ma on
mozliwos$ci uzyskania zamowienia.

Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w Pzp
tj. w art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(89/665/EWG), ktéry stanowi, ze panhstwa czionkowskie zapewniajg dostepno$é procedur
odwotawczych, w ramach szczegdtowych przepiséw, ktore panstwa cztonkowskie mogag
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktoéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdéwienia i ktory poniost szkode Ilub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.

W ocenie Izby, w niniejszym stanie faktycznym nie znajdzie zastosowania pojecie
,danego zaméwienia” sformutowane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) na gruncie orzeczenia z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama.
W przedmiotowym orzeczeniu TSUE wskazat, ze pojecie ,danego zamodwienia” moze w
danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, podkreslajgc jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w
jakich zdefiniowat to pojecie, a ktére sg znaczgco odmienne od zaistnialych na gruncie
niniejszej sprawy. Orzeczenie to zostato wydane bowiem w sytuacji, gdy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata
jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o
udzieleniu zaméwienia drugiemu, woéwczas Trybunat uznat, iz odrzucony oferent, ktéry
zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwosé Zzadania wykluczenia oferty
wygrywajgcego oferenta i w zwigzku z takg sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego
zamowienia”. Szerokg wykfadnie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia TSUE przyjat
réwniez w wyroku wydanym w sprawie C-100/12 Fastweb (wyrok z dn. 4 lipca 2013 r.), czy
tez w przywotanym przez Odwotujgcego orzeczeniu C-689/13 PFE (wyrok z dn. 5 kwietnia
2016 r.), dotyczgcych zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych, jednakze kazdorazowo
orzeczenia te dotyczyly podmiotow, wobec ktérych decyzja o wykluczeniu lub odrzuceniu nie
byta ostateczna — réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dn. 21 grudnia 2016 r.
w sprawie C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich. Powyzsze,
potwierdza, ze interes w uzyskaniu danego zamodwienia nalezy rozwaza¢ w zwigzku z
sytuacjg podmiotu wnoszgcego odwotanie, a nie w kontekscie dziatan pozostatych
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia. W orzeczeniach przywotanych

powyzej, skutek w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania, stanowit swego
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rodzaju konsekwencje przyznania legitymacji procesowej kazdemu z podmiotéw wnoszacych
odwotanie, a nie byt aprobowanym celem samym w sobie. Z ww. wyrokéw w sprawach C-
131/16, C-100/12 czy tez C-689/13 nie mozna wywodzi¢, ze interes w uzyskaniu zamowienia
jest tozsamy z celem polegajgcym na uniewaznieniu postepowania, do ktérego dazy
Odwotujgcy w niniejszej sprawie. TSUE w przywotanym juz wyroku C-355/15 Technische
Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich orzekh, iz art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Rady
89/665/EWG ,nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej z
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego odmodwiono dostepu do
umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwotfania od decyzji o udzieleniu
odnosnego zamodwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i
wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez
powinna byta zosta¢ odrzucona.” Podobng teze, zawart réwniez w motywie 57 wyroku w
sprawie C-131/16 Archus et Gama, odnoszgc sie do ww. wyroku C-355/15 i ,ze oferentowi,
ktérego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajgcg z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, mozna odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu
zamoéwienia, jednak decyzja o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w
mocy orzeczeniem, ktére nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim sad, do ktérego
zaskarzono decyzje o udzieleniu zaméwienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta
tego nalezato uwazaé¢ za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca, ktory zostat ostatecznie
wykluczony z postepowania, zaréwno na gruncie przepisow krajowych jak i europejskich, nie
ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia
zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych oceny przez Zamawiajgcego

innej oferty.

Wobec powyzszych ustalen, wykazujgcych brak interesu wykonawcy, w rozumieniu art.
179 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie podlega oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania

zarzutow i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 i § 5 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2017 r., poz. 47). W

zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy sktadajgc wniosek o zwrot kosztow, nie przedtozyt
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rachunkéw, a zgodnie z § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia, Izba rozstrzygajgc o kosztach
postepowania zasgdza koszty na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, brak
byto podstaw do zasgdzenia wnioskowanych kosztéw postepowania, w tym kosztéw

zastepstwa prawnego.

Przewodniczacy: ...
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